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PRESENTACION

La seccion de Novedades Jurisprudenciales tiene por objeto registrar las
principales contribuciones que la jurisprudencia nacional ha hecho a la
evolucion de las instituciones en las diferentes areas del saber juridico. Asi,
en los nimeros anteriores, en esta seccion se han resefiado providencias cuya
valia ha ameritado un comentario especial por parte del Comité Editorial
de la Revista, por constituir una novedad para el ordenamiento patrio. En
esta ocasion, se ha optado por ampliar este espectro y presentar también
pronunciamientos jurisprudenciales que, si bien no resultan estrictamente
novedosos, si ameritan unas reflexiones generales, como quiera que su
impacto ha pasado desapercibido en el ejercicio cotidiano del derecho o se ha
tergiversado su contenido, al punto de producir unos efectos que, en estricta
logica, tales pronunciamientos no estaban llamados a producir.

Desde esta Optica, en esta edicion se ha optado entonces por abordar una
tematica de interés general para los consumidores del sistema financiero,
como es el de la responsabilidad de las entidades bancarias por el pago de
cheques falsos o adulterados y el precedente jurisprudencial que, al respecto,
ha desarrollado la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia. El
propésito, en lo fundamental, es exponer las generalidades de dicho régimen
y desmitificar la supuesta objetividad que, de antafo, se le ha atribuido. Se
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trata, en suma, de una revision y redefinicion de la jurisprudencia imperante
en esta materia.

INTRODUCCION

Bien es sabido que en la actualidad, donde se evidencian crisis, el consumidor
juega un papel fundamental y crucial en la economia, tanto como el oferente, en el
entendido en que al adquirir bienes y servicios procura, en suma, su dinamizacion y
progreso que, junto a otros elementos no menos importantes de caracter mercantil,
genera un sistema econémico mas saludable. Ese entendimiento ha hecho que en
paises como el nuestro se comiencen a desarrollar a partir de lo ya construido, por
via legal, muiltiples avances en procura de la proteccion y, en particular, incentivos
al consumidor para la adquisicion de las ofertas del mercado, con el fin tltimo de
generar su avance.

Asi, es claro que el estudio de la ciencia juridica implica, desde la perspectiva
historica, doctrinal y real, una correlativa repercusion en el ambito mercantil,
intimamente ligado al Derecho; de este modo, el analisis de instituciones juridicas
comerciales tiene como consecuencia, no soélo el estricto y mero estudio legal,
sino aspectos, directos o indirectos, del campo econdmico y social —representado,
por qué no, en el consumidor—, que hacen realmente importante la investigacion.

Con fundamento en lo anterior, el presente estudio pretende, desde el ambito
juridico, analizar la responsabilidad del banco por el pago de cheques falsos o
alterados y la derivada de la pérdida de la chequera, consagradas en los articulos
732 y 733 del Cddigo de Comercio colombiano respectivamente?, los cuales han
tenido un importante desarrollo tanto jurisprudencial como doctrinal. En esa medida,
la Corte Suprema de Justicia colombiana, en multiples fallos, bajo el analisis de
las mencionadas disposiciones, ha afirmado, que el riesgo de la falsificacion del
cheque lo sufre el banco, en el entendido en que es dicha entidad la que debe
pagar tales titulos emitidos por el librador, solo exonerandose de responsabilidad
—la entidad bancaria—, tal y como lo prevé el articulo 732 aludido, demostrando
la culpa del cuentacorrentista; el mencionado entendimiento, ha considerado la

2 “Articulo 732. Responsabilidad del banco por pago de cheque falso o suma adulterada. Todo banco sera
responsable a un depositante por el pago que aquel haga de un cheque falso o cuya cantidad se haya
aumentado, salvo que dicho depositante no notifique al banco, dentro de los tres meses después de que se
le devuelva el cheque, que el titulo era falso o que la cantidad de él se habia aumentado. Si la falsedad o
alteracion se debiere a culpa del librador, el banco quedara exonerado de responsabilidad.

Articulo 733. Aplicacion de la objecion al pago de un cheque cuando no se da aviso oportuno al banco por
perdida de formularios. El dueiio de una chequera que hubiere perdido uno o mas formularios y no hubiere
dado aviso oportunamente al banco, solo podra objetar el pago si la alteracion o la falsificacion fueren
notorias”. Codigo de Comercio Colombiano [CCCo]. Decreto 410 de 1971. Arts. 732 y 733. Junio 16 de
1971 (Colombia).
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Corporacion, aplica también para la hipotesis determinada en el articulo 733 citado,
correspondiente a una responsabilidad objetiva.

Sin perjuicio de lo anterior, se demostrara que, a la luz del mencionado articulo
733, se consagra una situacion tanto de hecho, como juridica, totalmente diferente
a la del articulo 732, que, siguiendo la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
colombiana, Sala de Casacion Civil, de septiembre 8 de 2003 del magistrado César
Julio Valencia Copete, consagra una responsabilidad subjetiva.

Para el efecto, se empezara por estudiar, en general, el régimen de la
responsabilidad objetiva en nuestro pais, para luego entrar a analizar el caso
particular del pago de cheques falsificados, derivados ya sea de su propia falsedad
o la pérdida de la chequera; en esa medida, se estudiara de manera particular cada
disposicion normativa, con el propdsito de concluir y comprobar que las hipotesis
facticas de los articulos 732 y 733 del Codigo de Comercio colombiano son
diferentes, asi como sus consecuencias juridicas. En efecto, en la primera, articulo
732, se consagra una responsabilidad objetiva hacia la entidad bancaria, con las
particularidades propias del caso y, en la segunda, articulo 733, se determina una
responsabilidad de caracter subjetivo para el banco. En este sentido, se advierte
que una es la responsabilidad derivada del pago de cheques falsos y otra la que se
genera a partir de la pérdida de la chequera, por constituir suposiciones disimiles
con efectos juridicos apartados. Con todo, se mostrara que el cuentacorrentista, de
acuerdo con las herramientas que le otorga la Ley 1328 de 2009 y el reciente Estatuto
del Consumidor, puede, en principio y sin necesidad de acudir ante el aparato
judicial, hacer efectivas las quejas y reclamos que en esta materia tenga frente al
banco, a través de la denominada figura del Defensor del Consumidor Financiero.

1. GENERALIDADES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
OBJETIVA EN COLOMBIA

En el ordenamiento juridico colombiano impera, como principio general, el
conocido neminem laedere propio del derecho continental. En virtud de este
principio, toda persona tiene el deber de evitar dafar a otras y, en caso de perjudicarlo
antijuridicamente, tiene el deber de reparar el dafio causado. Asi, el principio del
neminem laedere, consagrado en el articulo 2341 del Codigo Civil colombiano, da
lugar a un débito de dos facetas: el deber de no dasiar (a) y el deber de reparar los
perjuicios que, en incumplimiento del primero de los débitos, fueron causados (b)*.

3 Sobre la estructura genérica de la responsabilidad civil como consecuencia o derivacion del principio
del neminem laedere, es numerosa la doctrina que se puede consultar. Con todo, dentro de los estudios
caracterizados por abordar el tema desde una perspectiva contemporanea y a partir de una explicacion de
su estructura general —a pesar de hacerlo en el marco de la responsabilidad médica—, se pueden consultar
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Ahora, de acuerdo con la fuente de los perjuicios de donde se puede derivar el
deber de indemnizar, en el derecho nacional —siguiendo una tendencia propia de las
codificaciones del derecho continental en general, particularmente del Codigo Civil
francés de 1804 se distingue entre dos grandes bifurcaciones de la responsabilidad:
la responsabilidad civil contractual, que es la que se ocupa de la reparacion de los
perjuicios derivados del incumplimiento de una o varias relaciones obligatorias
preexistentes, singulares y concretas; y la responsabilidad extracontractual, que,
por contera, tiene por objeto el estudio de las indemnizaciones cuya fuente no sea
el incumplimiento de una o varias obligaciones singulares y concretas —esto es, no
supone la existencia de una relacion obligatoria preexistente—*. Asi, por ejemplo,
la situacion de cumplimiento imperfecto de un contrato, si dicho incumplimiento
generd un dafio, se encausa por la via de la responsabilidad civil contractual (existe
una obligacion previa, singular y concreta). Por el contrario, la situacion de un
accidente de transito que involucra sujetos que no comparten lazo contractual
alguno, se encamina por la via de la responsabilidad civil extracontractual.

Ahora bien, en forma simultanea a la anterior clasificacion, la ley, la
jurisprudencia y la doctrina también han reconocido carta de ciudadania a otra
diferenciacion, segun la cual hay que distinguir entre responsabilidad subjetiva y

los mencionados a continuacion: LoPEz MEsA, MARCELO. Elementos de la responsabilidad civil. Pontificia
Universidad Javeriana y Biblioteca Juridica Diké. Bogota. 2010, pag. 241 y ss.; Ataz Lorez, J. Los médicos
v la responsabilidad civil. Montecorvo. Madrid. 1985. Asua GonzALEs, C. 1. Responsabilidad civil médica,
Tratado de responsabilidad civil. Elcano. Navarra. 2003, pag. 1031-1107. FErNANDEZ HIERRO, J.M. Sistema
de responsabilidad médica. Comares. Granada. 2002. Martinez-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. La responsabilidad
en el diagnostico prenatal, Actualidad del Derecho Sanitario. 2002, pag. 1-21. MELENNEC, L. y SICARD, J. La
responsabilité civile du médecin. Editions Génerales Graphiques. Paris. 1978. PENNEAU, J. La responsabilié
médicale. Editions Sirey. Toulouse. 1977.

4 Existen multiples estudios que se ocupan de sefalar las diferencias entre responsabilidad contractual y
extracontractual. Asi, por via de elocuente ejemplo, el profesor Jorge Santos Ballesteros desarrolla los
principales puntos de distincion entre uno y otro régimen de responsabilidad, como son, entre otros, los
aspectos atinentes a su estructura, su cometido, el examen de la culpa y el dolo, la competencia territorial de
los jueces que conocen de uno y otro asunto, entre varios aspectos mas (al respecto, vid. SANTOS BALLESTEROS,
JORGE. Instituciones de responsabilidad civil, t. 11. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota. 2008, pag. 191
y ss; Cfr. MORELLO, AUGUSTO. Indemnizacion del daiio contractual. 2* ed. Ed. Platense-Abeledo Perrot. La
Plata. 1974.

Para otros, sin embargo, esta diferenciacion ha perdido vigencia. Es asi como el profesor y actual magistrado
de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, Jaime Arrubla Paucar, considera que “... en
realidad la diferencia entre una y otra (responsabilidad delictual y responsabilidad contractual) es mds
aparente que real y solamente varia el contenido de uno de los elementos que les es comuin, por ello somos
partidarios de la tendencia unicista de la responsabilidad civil ...”" ARRUBLA PAUCAR, JAIME. Tension, balance
y proyecciones de la responsabilidad contractual y de la responsabilidad extracontractual, en Tendencias de la
responsabilidad civil en el siglo XXI. Pontificia Universidad Javeriana y Editorial Diké. Bogota. 2009, pag. 159.
Mas adelante agrega el Doctor Arrubla que “... en la actualidad y desde un punto de vista juridico, tenemos
que no se justifica la dualidad de sistema en cuanto a la responsabilidad. Se dice que tanto la responsabilidad
contractual como la extracontractual, tienen la misma esencia ..." Ibidem, pag. 163. Esta tendencia parece
también estar ganando algun espacio en el interior de la Corte Suprema de Justicia. Vid. Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 7 de febrero de 2007. Exp. 23162-31-03-001-1999-00097-01.
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responsabilidad objetiva’. La primera, en general, es aquella en la que el débito
indemnizatorio surge a raiz de una actuacion dolosa o culposa del agente, de tal
manera que la constatacion de la culpa juega un papel estructural en la imputacién
de la responsabilidad. La segunda, por su parte, es aquella en la que dicha
responsabilidad se compromete sin necesidad de que medie una actuacion culposa
o dolosa, sino simplemente en consideracion al dafo, la actuacion o el riesgo.
Asi, mientras que el protagonismo en la responsabilidad subjetiva, es propio de la
culpa, en la responsabilidad objetiva ese protagonismo se desplaza hacia factores
de atribucién objetivos, desapareciendo la culpa del panorama de andlisis®.

Lo curioso e importante frente al tema que aqui se examina, es que la
conceptualizacion mas recurrida de la responsabilidad objetiva, es radical en cuanto
que sefiala que en ella se prescinde completamente del examen de la culpa. Asi,
en las definiciones de la objetivacion, se suele decir, de manera rigurosa, que en
esta desaparece toda consideracion culpabilistica, perdiendo cualquier importancia
las reflexiones subjetivas que, en el otro régimen, tendrian lugar. Puesto en otros
términos, los tedricos de la objetivacion han llevado el régimen a tal punto, que para
caracterizarlo sostienen que su principal rasgo es que alli pierde sentido el estudio
de la culpay, en general, de los factores subjetivos de atribucion de responsabilidad,
los cuales desaparecen del analisis dogmatico y juridico.

No en vano, autores como Javier Tamayo Jaramillo explican que la
responsabilidad civil objetiva supone “... que el elemento subjetivo de la culpa
carece de incidencia en la responsabilidad y que deberia bastar el dafio y la

5 Es importante anotar que no son estas las inicas denominaciones con que se conocen las dos modalidades
de responsabilidad. Asi, se habla de responsabilidad con culpa y responsabilidad sin culpa. Para este Gltimo
caso, se usan también expresiones como responsabilidad estricta, al traducir la denominacion de la expresion
en el derecho anglosajon (strict liability).

6  Laexplicacion de Enrique Barros Bourie sobre el origen y evolucion de la denominada responsabilidad civil
objetiva, estricta o sin culpa, resulta bastante ilustrativa. En términos generales sostiene el mencionado autor
que “... laresponsabilidad por culpa es atribuida al demandado a condicion de que su conducta haya infringido
un deber de cuidado. La responsabilidad estricta tiene lugar en el ambito del riesgo que la ley atribuye a quien
desarrolla una cierta actividad. El criterio de imputacion de responsabilidad puede ser manejar un cierto tipo
de instalacion, usar una cosa o realizar una actividad que la ley somete a un estatuto de responsabilidad por
riesgo. Lo determinante es que el dafio cuya reparacion se demanda sea una materializacion de ese riesgo
que ha justificado el establecimiento de un régimen de responsabilidad estricta. La responsabilidad por culpa
tiene un elemento objetivo que la aleja del reproche personal; pero esa objetividad es radicalizada en el caso
de la responsabilidad estricta, porque esta ni siquiera requiere que la conducta sea objetivamente reprochable.
Lo determinante es que se materialice un riesgo que estd bajo el control del responsable. Desde el punto de
vista 16gico, son claras las diferencias entre los regimenes (puros) de responsabilidad estricta y por culpa.
Sin embargo, conviene tener presente, desde luego, que el paso de uno a otro esta marcado en la practica
por una transicion, mas que por un salto discreto ...” (BARROS BOURIE, ENRIQUE. Tratado de responsabilidad
extracontractual. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 2007, pag. 445).

Una renovada y actualizada perspectiva de la cuestion es la expuesta por Luis Diez Picazo, quien justamente
pone de presente el panorama actual de la responsabilidad objetiva y su contraposicion a la responsabilidad
con culpa. Al respecto, vid. Diez-Picazo, Luis. Derecho de daiios. Civitas. Madrid. 1999, pags. 241-242.
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imputabilidad causal del agente para que este comprometiese su responsabilidad
...” (se subraya)’. Mariano Yzquierdo Tolsada sigue también esta orientacion y
explica que en los sistemas de responsabilidad objetiva se prescinde de factores de
atribucion subjetivos y, concretamente, de la culpa como elemento que justifica la
imputacion de responsabilidad®. Enrique Barros Bourie, por su parte, afirma que
en la responsabilidad objetiva no se requiere “... juicio de valor alguno respecto
de la conducta del demandado, sin perjuicio de los demaés requisitos que sefale
el estatuto legal aplicable ...””. Asi, notese como el criterio de estos y de otros
doctrinantes de vieja data, como Luis Diez-Picazo'® y Ricardo de Angel Yagiiez",
es radical en cuanto al alcance de la responsabilidad objetiva: afirman, en general,
que esta prescinde por completo de la culpa, que en ella carece de relevancia el
examen subjetivo de la conducta del sujeto y que el juez no tiene que mirar, ni por
asomo, rasgos de pericia o diligencia.

Idéntica posicion ha sido adoptada por la jurisprudencia. Solamente a manera
de ejemplo, es ilustrativo el pronunciamiento de la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia del 24 de agosto de 2009, en el que se afirmé que en
la responsabilidad objetiva, “... la culpa, no estructura esta responsabilidad,
tampoco su ausencia demostrada la excluye ni exime del deber de reparar el davio,
esto es, no es que el legislador la presuma, sino que carece de relevancia para
estructurarla o excluirla, en cuanto, el deber resarcitorio surge aun sin culpa y

7 TAMAYO JARAMILLO, JAVIER. Tratado de Responsabilidad Civil, t. 1. Legis. Medellin. 2007, pag. 229. A lo anterior,
el profesor colombiano, como muestra aun mas elocuente de la concepcion extrema de la responsabilidad
objetiva que actualmente impera, afirma que ... la legislacion colombiana contiene, como todas las demas,
paralelos al principio general de responsabilidad con culpa, no pocos casos de responsabilidad objetiva, lo que
nos permite concluir que nuestro ordenamiento juridico es mixto en la medida en que en algunas oportunidades
la responsabilidad se fundamenta en la culpa, mientras en otras, la responsabilidad es puramente objetiva. Al
analizar las dos doctrinas extremas de la responsabilidad siempre culposa y de la responsabilidad siempre
objetiva, se puede observar que la responsabilidad civil objetiva ha ido ganando terreno dia a dia, todo ello
a costa de la responsabilidad con culpa ...”. Ibid.

8  El profesor espafol Yzquierdo Tolsada, al abordar el tema de los factores de atribucion de responsabilidad,
explica que en el régimen objetivo la caracteristica estructural es que no se introduce un analisis de culpa.
Refiriéndose al caso concreto de las actividades peligrosas, por via de ejemplo, sostiene que “... en
determinadas actividades peligrosas, ha sucedido en Espaia, como en otros paises, que es el propio legislador
el que se ocupa de establecer la formula de la responsabilidad objetiva o sin culpa: el que suftre el daflo como
fruto de una actividad dominada por el signo de la responsabilidad objetiva, tiene que ser resarcido, haya
habido o no culpa por parte del que lo causd. Ya no es que se suavice la prueba de la culpa o se desplace
sobre el demandado la prueba de la ausencia, es que, simplemente, se prescinde de ella ...” (se subraya).
YzQuiErDO ToLsSADA, MARIANO. Sistema de responsabilidad civil contractual y extracontractual. Dykinson.
Madrid. 2001, pag. 222.

9  BaRros Bourie, ENRIQUE, Tratado de responsabilidad extracontractual, op. cit., pag. 446.
10 Diez-Picazo, Luis. Derecho de darios, op. cit., pag. 241.

11 Al respecto, puede consultarse su interesante disertacion sobre la culpa y la responsabilidad objetiva en la
responsabilidad civil, en: Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil. Cuadernos Civitas.
Madrid. 1995, pags. 29-35, que, por lo demas, se refiere también al denominado reverdecimiento de la culpa.
Cfr. Ropota, N. Il problema della responsabilita civile. Milan. 1964, pags. 58-71.
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por el solo dario causado en ejercicio de una actividad peligrosa en consideracion
a esta, a los riesgos y peligros que comporta, a la lesion inferida y a pesar de la
diligencia empleada (...) el criterio de la culpa carece de toda relevancia para
su existencia, o sea, para el surgimiento del deber de reparar el dario y, también,
para su exoneracion, siendo oportuno verificar sus exigencias normativas ..."".
Asi, en la jurisprudencia se impone también el criterio de prescindencia absoluta
y radical de la culpa en el marco de la responsabilidad objetiva, en el sentido de
indicar que cuando se esta ante este particular régimen no tiene relevancia alguna
el examen culpabilista.

Ahora bien, la pregunta que surge de las anteriores consideraciones consiste
en determinar si, en efecto, la responsabilidad civil por el pago de cheques falsos
o adulterados encaja en esta concepcion de responsabilidad objetiva, imperante
en la actualidad. Se trata entonces de indagar si en la responsabilidad derivada del
pago de cheques cuyo contenido ha sido alterado, el criterio de la culpa carece
de toda relevancia para su existencia, o sea, para el surgimiento del deber de
reparar el daiio y, también, para su exoneracion’®. La cuestion obedece a que, de
antaflo, se ha afirmado justamente que dicha responsabilidad es un tipico ejemplo
de objetivacion, pero, como es natural, surgen muchisimas dudas en cuanto a que
en ella, efectivamente, se prescinda por completo del examen culpabilista, como
se expone a continuacion.

2. DESMITIFICANDO LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR
EL PAGO DE CHEQUES FALSOS, ADULTERADOS Y
EXTRAVIADOS

Para llegar a una respuesta en esta materia, es preciso abordar cuatro aspectos que,
en su orden, permitiran constatar que el mencionado régimen no tiene la objetividad
que, de antafo, se le atribuye, como sigue.

12 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 24 de agosto de 2009. Exp. 11001-3103-
038-2001-01054-01.

13 Es importante precisar que para demostrar la tesis del presente escrito, en el sentido de que la responsabilidad
por el pago de cheques falsos o adulterados no es tan objetiva como parece, se parte de la concepcion arriba
desarrollada sobre la responsabilidad objetiva. En efecto, el eje fundamental que se procura demostrar es que
la responsabilidad civil por el pago de cheques no encaja en parametros objetivos, siempre que se entienda
por responsabilidad objetiva, aquella que prescinde radical y completamente de la culpa. Esta definicion, por
lo demas, es la que mayor acogida tiene, segun se demostro. Con todo, en forma marginal, algunos autores
han empezado a revaluar el concepto de la objetivacion, como lo hace justamente el profesor Barros Bourie,
al desarrollar la teoria de la responsabilidad estricta calificada, por oposicion a la pura (BarRros COURIE,
ENRIQUE. Tratado de responsabilidad extracontractual, op. cit., pags. 448-449).
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2.1 La necesaria distinciéon entre dos sistemas de
responsabilidad en materia de pago de cheques

Al respecto, sea lo primero destacar que el Codigo de Comercio no consagra un
unico régimen de responsabilidad civil por el pago de cheques, sino que, en realidad,
regula dos especies diferentes de responsabilidad. En efecto, un examen conjunto
de las normas contenidas en los articulos 732 y 733 de la mencionada codificacion,
refleja que el legislador realmente quiso patentar dos hipotesis diferentes a partir
de las cuales puede surgir la obligacioén de indemnizar perjuicios.

Asi, la primera de tales hipotesis, desarrollada por el citado articulo 732, se
refiere a las consecuencias juridicas derivadas del pago de cheques falsos o cuya
suma se hubiere aumentado, mientras que la segunda (contenida en el articulo 733)
se ocupa también de las consecuencias juridicas del pago de cheques falsificados o
adulterados pero, en este caso, cuando ellos provinieren de una chequera perdida
o extraviada. Notese entonces como se contraponen dos situaciones diferentes: de
una parte, la adulteracion o tergiversacion dolosa del titulo valor y, de la otra, su
extravio o perdida. Ello lo que refleja entonces es que las hipotesis desarrolladas
por los articulos 732 y 733 de la codificacion mercantil parten de supuestos de
hecho diferentes y, en esa medida, lejos de ser complementarios —en el sentido de
consagrar el articulo 733 un deber de notificacion adicional, incluso para los casos
previstos en el articulo 732— son paralelos e independientes'.

De hecho, incluso la regulacion normativa que se hace de cada uno de los
casos, difiere sustancialmente en lo que se refiere a las cargas que debe asumir el
interesado en que se responsabilice a la entidad por el pago de un cheque falso y,
por lo demas, en las formas de exoneracion de que dispone dicha entidad. De esta

14 Asi ha sido reconocido en forma elocuente por la jurisprudencia, que al respecto ha sefialado que “ ...
Aunque dentro del mismo tema de la responsabilidad, pero sin que haya lugar a confundirlo por tratarse de
una hipotesis particularisima que, por lo mismo, merece un manejo disimil, impdnese resaltar que el articulo
733 del Codigo de Comercio exige distinguir el pago de cheques falsificados o adulterados, sin mediar su
pérdida por parte del duefio de la chequera —riesgo propio de la circulacién—, como lo prevén las normas
aludidas en los parrafos precedentes, de aquel que se haga de titulos igualmente apdcrifos, pero precedido de
la “pérdida”, evento este que, como se analizard con detenimiento, estd regulado exclusiva y preferentemente
por la disposicion que se acaba de mencionar. Evidentemente, en esta especial circunstancia, el duefio de
la chequera, que no es otro que el cuentacorrentista, segun voces de los articulos 714 y 1382 ibidem, “ que
hubiere perdido uno o0 més formularios”, deberd avisar sobre dicho suceso a fin de que el banco se abstenga
de hacerlos efectivos, porque de lo contrario, es decir, si no da noticia del hecho irregular o si lo hace de
modo extemporaneo, la objecion por su pago solo tendra cabida si “la alteracion o la falsificacion fueren
notorias”. Pronto se avista asi como a partir de un supuesto factico singular, esto es, el de la “pérdida” de
uno o varios formularios de cheque, se modifica la forma como habran de endilgarse los efectos derivados
del pago de los mismos ilegitimamente diligenciados, puesto que tal hipotesis se sustrae de la regla general
de responsabilidad a cargo del banco establecida, segtn se vio, en los articulos 732 y 1391 del C. de Co ...”
(Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 8 de septiembre de 2003. Exp. 6909).
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manera la diferenciacion no solamente estriba en la situacion de hecho regulada en
cada caso, sino también en la consecuencia juridica que les es atribuida'®.

Como corolario, lo primero que entonces se hace notorio es la ausencia de rigor
en aquellas afirmaciones que se refieren al régimen de responsabilidad civil por
el pago de cheques falsos, como un Unico régimen que comprende tanto los casos
contenidos en el articulo 732, como los del 733 de la legislacion mercantil. Lo propio
debe decirse respecto de aquellas aseveraciones que, indistintamente, sostienen que
dicho régimen de responsabilidad es objetivo. Segun se dijo, al referirse a hipotesis
distintas, un analisis de la responsabilidad civil supone hacer la adecuada distincion
entre una y otra norma, con miras a dilucidar su verdadero alcance.

2.2 La responsabilidad del articulo 732 del Codigo de
Comercio: el pago de cheques falsos o adulterados

El primero de los casos es el previsto en el citado articulo 732, a cuyo tenor
“Todo banco sera responsable a un depositante por el pago que aquel haga de
un cheque falso o cuva cantidad se hava aumentado, salvo que dicho depositante
no notifique al banco, dentro de los tres meses después de que se le devuelva el
cheque, que el titulo era falso o que la cantidad de él se habia aumentado. Si la
falsedad o alteracion se debiere a culpa del librador, el banco quedara exonerado
de responsabilidad” (se subraya).

Al respecto, es de anotar que se trata de un primer evento de responsabilidad
civil que reacciona frente a la puntual hipotesis de pago de cheques falsos o
adulterados, asignando la obligacion de reparar los perjuicios derivados de dicho
pago, a la entidad bancaria que los realice. Dentro de sus principales caracteristicas,
es posible identificar, entre otras, tres en particular, a saber:

a. Enprimer lugar, son dos los hechos antijuridicos que, alternativamente, detonan
la obligacion de reparar en esta puntual hipotesis: el pago de un cheque falso
(I) o el pago de un cheque cuya suma se hubiere aumentado (1).

Respecto del primer hecho, debe entenderse que en aquellos casos en que el
banco pague un titulo cuyo contenido haya sido dolosamente tergiversado o
modificado, habra lugar a un examen de responsabilidad.

En lo que se refiere al segundo hecho antijuridico (cheque cuya suma se hubiere
aumentado), se esta ante el tipico caso del cheque adulterado. En este caso,
se configura una modificacion fraudulenta de su contenido que puede o no

15 Ibid. Cfr. RobriGUEZ RODRIGUEZ, JOAQUIN. Derecho bancario, 7* ed., Editorial Porrtia S.A., México, 1993,
pag. 218, refiriéndose al caso mexicano que tiene regulacion andloga de la tematica.
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concurrir con una falsedad, pero que el ordenamiento prevé expresamente en
aras de evitar que, so pretexto de no tratarse del pago de un cheque falso, el
banco se exonere de responsabilidad y traslade la carga de soportar el perjuicio
al cuentacorrentista afectado. Para conjurar esta situacion, el propio articulo
732 del Codigo de Comercio prevé que el solo hecho de pagar un titulo cuya
suma se hubiere aumentado, habilita para realizar el correspondiente estudio
de responsabilidad®s.

En segundo lugar, se debe anotar que la responsabilidad del banco se consumara,
como es natural, si concurren los demas clementos constitutivos de la
responsabilidad civil, particularmente en lo que se refiere a la acreditacion del
perjuicio y de la relacion causal adecuada. Asi, el cuentacorrentista tendra la
carga de probar que la entidad pagd un cheque falso o cuya suma se aumentd
(I), que se le han irrogado unos perjuicios (II) y que tales perjuicios son
consecuencia del pago hecho por el banco (III).

En cuanto a la prueba de la culpa de la entidad, existen dos razones que han
llevado a la jurisprudencia y a la doctrina a afirmar, con razén, que esta no se
requiere en el caso del articulo 732 del Cédigo de Comercio. En primer lugar,
acertadamente se esgrime como argumento la redaccion de la propia norma,
la cual, como se puede notar, atribuye la obligacion de indemnizar por el solo
hecho de pagar un cheque falso o cuya suma se hubiere aumentado'’. Es asi

16

17

La consagracion de dos hechos antijuridicos que detonan la responsabilidad de la entidad bancaria, se encuentra
desde la fuente que inspird la actual regulacion contenida en el articulo 733 del Codigo de Comercio. En
efecto, en los articulos 123 y 124 del conocido Proyecto INTAL, se prescribia que “la alteracion de la cantidad
por la que el cheque fue expedido, o la falsificacion de la firma del librador, no pueden ser invocadas por este
para objetar el pago hecho por el librado, si el librador dio lugar a ellas por su culpa, o por la de sus factores,
representantes o dependientes”; el articulo 124, por su parte, indicaba que “el librador que habiendo perdido
el formulario o los formularios proporcionados por el librado no hubiere dado aviso a este oportunamente,
solo podra objetar el pago si la alteracién o la falsificacion fueren notorias” (Banco Interamericano de
Desarrollo - Instituto para la Integraciéon de América Latina, Proyecto de Ley Uniforme de Titulos Valores
para América Latina, 1966). Como se puede notar, en el Proyecto INTAL se consagraban también las dos
hipétesis normativas actualmente contenidas en la norma.

La jurisprudencia, por su parte, también ha puesto de presente que en el articulo 732 del Codigo de Comercio
se consagra una responsabilidad ocasionada en dos situaciones antijuridicas: la falsificacion o la adulteracion.
Al respecto pueden verse los fallos de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, fechados
el de 9 de diciembre de 1936 (G.J. t. XLIV, n° 1918 - 1919, pag. 405) y 26 de noviembre de 1965, (G.J. t.
CXIII - CXIV, n® 2278-2279, pag. 198).

Asilo explica, por via de elocuente ejemplo, el profesor Sergio Rodriguez Azuero, quien en su obra ‘Contratos
bancarios’, pone de presente que la redaccion actual del articulo 732 del Codigo de Comercio, es evidente
que la responsabilidad surge como consecuencia del pago del cheque falsificado o adulterado, sin que sea
necesario acometer apreciaciones subjetivas en torno al comportamiento culposo o doloso de la entidad, toda
vez que la consecuencia juridica —cual es la responsabilidad de la entidad—, opera con la sola configuracion
del presupuesto objetivo, que es el pago realizado por el banco. De haber querido desarrollar un juicio de
culpabilidad, asi lo habria previsto el legislador a través de expresiones como culpa, impericia o negligencia,
dentro de la propia norma. Al respecto, vid. RoDRIGUEZ AZUERO, SERGIO. Contratos bancarios. Su significacion
en América Latina. Editorial ABC. Bogota. 1990, pags. 190-191.
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como prescribe que “/tJodo banco serd responsable a un depositante por el
pago que aquel haga de un cheque falso o cuya cantidad se haya aumentado”,
siendo la realizacidon del pago un comportamiento suficiente para detonar la
responsabilidad a que se refiere la norma. En ese sentido, la norma no exige que
el pago obedezca a comportamientos imperitos o negligentes de la entidad; no:
el solo hecho de desembolsar los recursos, independientemente de un analisis de
diligencia —no previsto, ni por asomo, en el articulo—, habilita para reclamar la
correspondiente indemnizacion, si concurren los demas elementos estructurales
de la responsabilidad. Es mas: si el legislador hubiera deseado atar el débito
indemnizatorio a la negligencia de la entidad, asi lo habria previsto por via
directa o refleja —esto es, expresamente o en las causales de exoneracion—, pero
prefirié no hacerlo asi'®.

De otra parte, también se emplea como argumento para justificar la
prescindencia de la culpa, el hecho de que el articulo 732, desde su origen,
quiso reaccionar frente al riesgo creado por la entidad bancaria al expedir
cheques y, en general, titulos valores de amplia circulacion, asi como al disefar
los mecanismos propios para el pago y reconocimiento de los mismos. En
esa medida, segun explica la jurisprudencia, en esta materia se dio carta de
ciudadania a una tipica materializacioén de la denominada teoria del riesgo, por
virtud de la cual, como es sabido, se sostiene que los sujetos deben responder
por los riesgos que hubieren creado o de los cuales obtengan provecho, por
la sola circunstancia misma del riesgo e independientemente de valoraciones
subjetivas de culpa o negligencia. Asi, en el caso del pago de cheques falsos
o de contenido adulterado, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia ha reconocido, expressis verbis, que dicho pago la materializacion
de un riesgo profesional y, en esa medida, ha dado carta de ciudadania a la
responsabilidad sin culpa o responsabilidad objetiva en esta materia, de acuerdo,
por lo demas, con la tendencia juridicamente predominante'.

18
19

Ibid.

Sobre este particular, cumple citar, in extenso, 1a posicion de la jurisprudencia, que ha reconocido la aplicacion

de la teoria del riesgo en esta materia. Al respecto, se ha dicho que “...si bien, por regla general, recaia sobre
el banco la responsabilidad por el pago de un cheque falso o adulterado, también era cierto que aquella
responsabilidad podia atenuarse o incluso excluirse, dependiendo del comportamiento especifico que hubiera
desplegado el cuentacorrentista, sin que, en todo caso, pesara sobre el actor la carga de demostrar la culpa
del establecimiento, toda vez que la ley, sin reparar en la conducta subjetiva de este, imponia a la entidad la
asuncion del riesgo bancario (sentencias de 9 de diciembre de 1936, G.J. t. XLIV, n°® 1918-1919, pags. 405 y
26 de noviembre de 1965, G.J. t. CXIII - CXIV, n® 2278-2279, pag. 198, entre otras); para mejor decirlo, con
términos de la propia Corporacion, repetidos en casi todos sus fallos, esto significaba que “como la medida
de la responsabilidad de un banco por el pago de un cheque falso no se detiene en la culpa sino que alcanza
el riesgo creado, no le basta el lleno de las precauciones habituales, sino que es preciso probar algiin género
de culpa en el titular de la cuenta corriente para que el banco quede libre ” (G.J. n° 1943, pag. 43).

De antafio, expreso sintéticamente la Corte: “el riesgo se manifiesta, pues, como una aspiracion de la evolucion
del derecho moderno... La categoria pertinente aqui se funda por una parte en razones de politica del derecho,
en virtud de la consideracion de que los riesgos normales de un oficio sean de cargo del que lo ejerza cuando
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ello convenga socialmente. Para las operaciones pasivas de los bancos, o sean las encaminadas a reunir fondos
disponibles, estimd prudente el legislador ampliar la responsabilidad a cargo de ellos por encima del limite
regular, en lo referente a pagos de cheques falsos o cuyas cantidades hayan sido aumentadas. La actividad
de esas empresas, en lo pertinente, no debe realizarse a riesgo ajeno. Por consiguiente, en la realidad es
necesario que haga parte de los gastos del negocio bancario la responsabilidad por riesgo a que se refiere la
ley”. (Sentencia de 15 de julio de 1938, G.J. t. XLVII, n° 1940, pag. 68).

Posteriormente, con la expedicion del Codigo de Comercio de 1971, se incorpord en el ordenamiento el
criterio jurisprudencial antes anotado; y dentro de esta linea la Sala también ha aludido al llamado principio
de responsabilidad de empresa, por virtud del cual “... como contrapartida de la actividad empresarial que
es desarrollada por la institucion bancaria en su propio interés y bajo su control, operacioén cuyo ejercicio
acarrea, indudablemente, diversos riesgos, entre ellos, el de pagar cheques cuya falsificacion no sea imputable
al librador, el ordenamiento le atribuye, en inobjetable aplicacion del principio ‘ubi emolumentum, ibi
incomoda’, la obligacion de soportar tal contingencia, imposicion que, de todas formas, encuentra justificacion
igualmente valida en otros argumentos tales como que la falsedad se dirige y consuma contra el banco, pues,
a la postre, el pago del cheque se produce con su propio dinero y no con el del cuentacorrentista, dada la
particular naturaleza del depdsito bancario”. (sentencia de 9 de septiembre de 1999, G.J. t. CCLXI, n° 2500,
pag. 258, y, en similar sentido, las de 24 de octubre de 1994, G.J. t. CCXXXI, n® 2470, pag. 830, 23 de agosto
de 2000, exp. 5005 y 11 de julio de 2001, exp. 6201, no publicadas oficialmente).

3. Bajo las anteriores premisas, forzosa es la conclusion consistente en que el cuentacorrentista, en aquellas
ocasiones en que un establecimiento bancario descarga un cheque falso o adulterado, no tiene el deber de
acreditar ningtn tipo de culpa de parte de este, como quiera que el mismo sistema juridico se ha encargado
de asignarle la responsabilidad aneja a los riesgos propios de la actividad que desarrolla. Como lo dijo esta
Corporacion en el mentado fallo de septiembre de 1999, “... deviene inutil e insubstancial la tarea de emprender
la acreditacion de alguna culpa atribuible a ellas —se refiere a las entidades bancarias—, habida cuenta que la
ley las considera responsables por el pago de los cheques adulterados, obligacion que se extingue cuando
por culpa imputable al titular de la cuenta corriente se hubiese producido la defraudacion”.

Mas, ha de reiterarse como el hecho de ser este un régimen de responsabilidad profesional (sentencia de 17 de
septiembre de 2002, exp. 6434, no publicada oficialmente), que hace que ella se presuma a cargo del librado
(sentencias de 30 de septiembre de 1986, G.J. t. CLXXXIV, n° 2423, pags. 290 y 27 de julio de 1994, G.J.
t. CCXXXI, n® 2470, pag. 103, entre otras), en manera alguna entraiia que esa responsabilidad sea absoluta,
en vista de que tanto el proceder del cuentahabiente o de aquellos por los que ¢l ha de responder, como su
posible influjo en la falsificacion y pago del instrumento, habran de ser detalladamente examinados, como
presupuesto indispensable para que, fruto de esa valoracion, se encamine, en una u otra direccion, la imputacion
respectiva.

Como se anticipd, ha sido uniforme la jurisprudencia al precisar que “... por disposicion del articulo 1391
del Codigo de Comercio, la responsabilidad del banco, derivada del pago de un cheque falso, cesa cuando
‘el cuentacorrentista haya dado lugar a ello por su culpa o la de sus dependientes, factores o representantes’,
es decir, que la entidad bancaria queda exonerada de la responsabilidad empresarial de la que se ha hablado,
originada en el pago de los instrumentos espurios, cuando el librador, o las personas por las que ¢l responde,
hubieren incurrido en culpa que hubiese ‘dado lugar a ello’. Pero, como es diafano en la aludida regla, debe
existir un vinculo de causalidad entre la culpa del librador y la adulteracion del titulo valor, es decir, que hay
lugar a la exoneracion del banco en cuanto este demuestre la existencia de una culpa del girador ligada a la
falsificacion del cheque de modo que pueda colegirse que esta ultima debe su existencia a aquella otra. Por
consiguiente, precisando lo que desprevenidamente se dijera en oportunidad anterior (G.J. No. 1943, pag. 73
y transcrito en sentencia del 29 de noviembre de 1976), débese destacar acd y con singular énfasis, que no
cualquier inobservancia atribuible al librador da lugar a la liberacion de responsabilidad del banco acusado
de pagar cheques espurios, pues para que tal exoneracion se produzca es menester que la culpa de aquél se
encuentre entroncada con la falsificacion de los mismos, de modo que sea posible inferir que esta ultima
debe su existencia a aquella otra”. (Sentencia de 9 de septiembre de 1999, G.J. t. CCLXI, n°® 2500, pag. 258)
...”. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 8 de septiembre de 2003. Exp. 6909. Cff.
sentencias de 9 de diciembre de 1936, G.J. t. XLIV, n° 1918-1919, pag. 405; 26 de noviembre de 1965, G.J.
t. CXIII - CXIV, n° 2278-2279, pag. 198, 15 de julio de 1938, G.J. t. XLVII, n° 1940, pag. 68; sentencia de 9
de septiembre de 1999, G.J. t. CCLXI, n° 2500, pag. 258; 24 de octubre de 1994, G.J. t. CCXXX]I, n® 2470,
pag. 830; 23 de agosto de 2000, exp. 5005 y 11 de julio de 2001, exp. 6201.
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Asi las cosas, por una u otra via, la interpretacion del articulo 732, ora literal,
ora a la luz del criterio del riesgo profesional, se prescinde del analisis de la
culpa en la responsabilidad civil por el pago de cheques falsos o adulterados,
para relegar el examen solamente al hecho generador, el dafo y el nexo causal.

En lo que atafie a los factores de exoneracion, el citado articulo 732 también se
ocupa de limitarlos muy restrictivamente. Asi, dispone que la responsabilidad
se configurara “salvo que (el) depositante no notifique al banco, dentro de los
tres meses después de que se le devuelva el cheque, que el titulo era falso o que
la cantidad de él se habia aumentado. Si la falsedad o alteracion se debiere
a _culpa del librador, el banco quedara exonerado de responsabilidad” (se
subraya). Notese como la disposicion se refiere a dos hipdtesis exoneratorias
—incumplimiento de la carga de notificacion y alteracion ocasionada en la
culpa del librador— que, en cualquier caso, atienden a un solo aspecto: e/ hecho
de la victima o de sus dependientes®. En efecto, la entidad no debera reparar
perjuicio alguno cuando el depositante hubiere omitido la carga de notificacion
que la ley le asigna o cuando la alteracion obedezca a la culpa del librador,
con lo cual se evidencia que la orientacion del legislador fue la de permitir la
exoneracion en hipotesis de hecho de la victima, sin ampliar su cobertura a
ningun otro campo?.

Pues bien, estos tres aspectos caracteristicos del régimen de responsabilidad

contenido en el articulo 732 del Coédigo de Comercio, analizados como un
todo, permiten dar una respuesta preliminar respecto del caracter objetivo de la

20
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La aplicacion de la teoria del riesgo en esta particular materia ha sido también reconocida por la doctrina. Al
respecto, vid. RODRIGUEZ AZUERO, SERGIO. Contratos bancarios, op. cit., pag. 190; NARVAEZ BONNET, JORGE. E/
contrato de seguro en el sector financiero. Ediciones Libreria del Profesional. Bogota. 2002, pags. 419-421.

Sobre este aspecto particular, sostiene la jurisprudencia que “...Aparte de que, como se ha venido insistiendo,
en principio el banco librado es responsable por el pago del cheque falso y que de ello solo puede sustraerse
si demuestra cabalmente que lo anterior obedecid a culpa del librador, o de quienes lo representan, o de
aquellos que de ¢l dependen, es menester agregar que el establecimiento igualmente podria exonerarse de
responsabilidad cuando se encuentre que no fue notificado oportunamente sobre la falsificacion o adulteracion
del instrumento pagado, en torno de lo cual, esta Corporacién, en la tltima providencia citada, después de
notar “una real situacion de antinomia” entre los articulos 732 y 1391 del Cédigo de Comercio, “en cuanto
contemplan dos términos de caducidad distintos, uno de 3 meses y otro de 6”, se incliné por la segunda de
tales disposiciones mercantiles, para concluir: ‘a) Que el término dentro del cual el cuentacorrentista debe
dar aviso al banco sobre la falsedad del titulo pagado es de seis (6) meses, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1391 del C.C.; b) Que dicho término empieza a correr a partir del envio de la informacion
suministrada por el banco al cuentacorrentista sobre el pago del cheque falso, la que bien puede darse al mismo
tiempo con la devolucion del titulo y el envio del extracto de la cuenta, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 728 ib.; o de alguna de las dos formas, seglin sea lo que ocurra primero; ¢) Que si no se da dicho
aviso oportunamente, cesa la responsabilidad del banco por el pago del cheque falso’ ...”. Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 8 de septiembre de 2003. Exp. 6909.

Ademas del precedente jurisprudencial referido en precedencia, el profesor Sergio Rodriguez Azuero desarrolla
también una interesante explicacion acerca de los casos en que la culpa del librador incide en las hipotesis
de responsabilidad de las entidades bancarias por el pago de cheques falsos o adulterados. Al respecto, vid.
RoDRIGUEZ AzUERO, SERGIO. Contratos bancarios, op. cit., pag. 191.
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responsabilidad por el pago de cheques falsos o adulterados —que no de cheques
extraviados, cuestion que se regula en disposicion diferente, segiin se anoto— que
indicaria que, realmente, se trata de una responsabilidad objetiva. En efecto, ndtese
como pareciera que en esta puntual hipotesis de responsabilidad, se prescinde del
examen de la culpa tanto en los elementos estructurales para su configuracion
(tal y como se explicitd en el literal b), como en lo referente a las causales de
exoneracion (segun se desarrollo en el literal ¢), de tal manera que, al no figurar
un examen culpabilistico ni por la via directa, ni por la via refleja, se constatan
los derroteros de la objetivacion de la responsabilidad. Puesto en otros términos,
la ausencia de un estudio de la conducta subjetiva de la entidad, particularmente
de su dolo o culpa, permite hablar de una responsabilidad objetiva. Con todo, se
dice que se trata de una respuesta preliminar porque, como someramente se vera
en un numeral posterior, se trata de un asunto que ha sido sutilmente matizado en
algunos pronunciamientos jurisprudenciales aislados.

2.3 La responsabilidad de la entidad bancaria por el pago
de cheques que pertenecen a chequeras extraviadas

Ahora bien, otra situacion es la que se presenta cuando se esta frente a la hipotesis
regulada por el articulo 733 del Codigo de Comercio. Segun se explicd en un
acapite anterior, a diferencia del caso antes descrito (regulado en el articulo 732),
el supuesto de hecho contenido en el citado articulo 733 es disimil, como quiera
que, si bien se refiere también al pago de cheques falsos o adulterados, en este caso
hay un presupuesto adicional: el que se hubieren perdido formularios, esto es, que
ademas de falsificado o adulterado, el cheque estuviere extraviado. Asi, en el caso
previsto por el articulo 733 del Cédigo de Comercio, la falsificacion o adulteracion
tiene como presupuesto el extravio de los formularios.

Dentro de sus caracteristicas, en general, se encuentra que:

a. El hecho antijuridico que detona el examen de responsabilidad en este caso
particular, es la pérdida o adulteracion de cheques que han sido previamente
extraviados por el cuentacorrentista. Por eso es por lo que justamente la norma
se refiere a la pérdida de formularios. Ello entonces lo que quiere significar
es que, como lo ha reconocido la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia, en esta hipdtesis se esta frente a un supuesto factico diferente, ya
que, se reitera, presupone la pérdida de los formularios, de tal suerte que, de no
presentarse dicho presupuesto —extravio—, la norma llamada a regir la situacion
sera el articulo 732 del Coédigo de Comercio. Contrario sensu, sera el citado
articulo 733 de la misma codificacion®.

22 Vid. supra, No. 13.
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Ahora bien, ademas de tratarse de un cheque falsificado o adulterado,
previo extravio de los formularios, el hecho antijuridico supone ademas que
el cuentacorrentista hubiere dado aviso oportuno al banco®. Asi, existira
responsabilidad por parte de la entidad, bajo el imperio de esta norma,
cuando pague cheques falsos o adulterados que pertenezcan a un formulario
previamente extraviado, siempre que el interesado hubiere dado aviso oportuno
de la pérdida a dicha entidad. Como se puede observar, los requisitos son
entonces tres: a) que haya un extravio previo de los formularios; b) que uno
de esos formularios extraviados, sea falsificado o adulterado por un sujeto y
pagado por la correspondiente entidad; y, ¢) que el cuentacorrentista avise
oportunamente de la pérdida.

b. En segundo lugar, de manera analoga al caso regulado por el articulo 732 del
Cddigo de Comercio, en esta hipotesis también se deben acreditar los elementos
estructurales de la responsabilidad, particularmente en lo que se refiere al
perjuicio irrogado y al nexo de causalidad.

Con todo, en lo que atafie a la acreditacion del dolo o la culpa —factor subjetivo
de atribucion de responsabilidad—, la cuestion es radicalmente diferente. Si bien
una primera y desprevenida lectura del articulo 733 del Cédigo de Comercio
pareciera llevar a la misma conclusion que en la hipotesis de falsificacion y
adulteracion de cheques en cuanto a la prescindencia de la culpa —caracter
objetivo—, lo cierto es que un analisis mas detallado arroja una conclusion
diversa. Al respecto, ndtese como la norma en comentario prescribe que “E/
duerio de una chequera que hubiere perdido uno o mas formularios y no hubiere
dado aviso oportunamente al banco, solo podra objetar el pago si la alteracion
o0 la falsificacion fueren notorias”, con lo cual, al referirse a un examen de la
notoriedad de la falsificacion, introduce, por via refleja, un examen de diligencia
de la entidad financiera, lo que rompe la objetividad.

23 No sobra advertir que el aviso a que se refiere el articulo 733 del Codigo de Comercio, es también diferente
a la notificacion regulada en el articulo 732. En efecto, como lo ha puesto de presente la jurisprudencia, ...
Ha de precisarse que el aviso previsto por el articulo 733 del Codigo de Comercio, referido como se viene
diciendo a la pérdida o extravio de los esqueletos de cheques, solo sera oportuno si el banco lo recibe con
antelacion al pago del titulo, como quiera que tiene el proposito de prevenir que se haga efectivo el derecho
que anormalmente se ha incorporado en el instrumento. Sobre el particular, precisamente, el mencionado
autor Rodriguez Rodriguez expone que “... este aviso suprime la presuncion a que nos venimos refiriendo
—alude a la consagrada por el articulo 194 de la ley mexicana—, siempre que se haga oportunamente, es decir,
antes del pago y con tiempo materialmente suficiente para impedirlo ” (op. cit. pag. 219), posicion a la que
adhiere Rafael De Pina Vara (Teoria y Practica del Cheque, 3" ed., Editorial Porraa S.A., México, 1984, pag.
243). En este punto, resulta menester destacarlo, surge nitido que el aviso en cuestion difiere sustancialmente
de la notificacion que imponen los articulos 732 y 1391 del C. de Co., pues esta, por corresponder a una
eventualidad distinta, emerge con posterioridad al pago del cheque falso o adulterado ...” (Corte Suprema

de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 8 de septiembre de 2003).
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En efecto, tal y como se sefialé en precedencia, la norma contempla la
responsabilidad del banco cuando pague un cheque falso o adulterado que
se hubiere extraviado con anterioridad y respecto del cual exista aviso o
noticia oportuna. Asi, cuando ha existido dicho aviso, debe decirse que la
responsabilidad se perfecciona y, en esa medida, es de estirpe objetiva. La
unica forma de exoneracion, en este caso, es justamente que el aviso no se
hubiere surtido en la oportunidad debida, caso en el cual, como es natural, no
respondera la entidad. Hasta aca, se reitera, subsiste la objetividad.

Con todo, la norma sefiala algo adicional: la omision del aviso oportuno,
aunque normalmente conducira a la exoneracion de la entidad, no siempre lo
hara asi, porque podra objetarse el pago y, en consecuencia, comprometerse
la responsabilidad del banco, cuando a pesar de no surtirse el aviso, la
falsificacion sea notoria. En esa medida, la falta de aviso oportuno exonera de
responsabilidad, a menos que la falsificacion o la tergiversacion sean notorias,
esto es, ostensibles o evidentes?. Es este el punto en el que la valoracion de
la diligencia y, por contera, de la culpa y la negligencia se entromete en la
responsabilidad por el pago de cheques falsos o adulterados.

En efecto, cuando la norma dispone que la omision del aviso pierde su eficacia
exoneratoria por ser notoria la falsedad, introduce un analisis de diligencia
frente a la entidad bancaria: supone que, en su calidad de profesional, una
entidad bancaria prudente o diligente se habria percatado de la falsedad si

24

Sobre la notoriedad, se tiene dicho que “...Efecto de lo anterior es que sin importar cual haya sido la conducta
del cuentacorrentista en el cuidado del talonario, ¢l sera el llamado a soportar las secuelas de su pérdida,
de suerte que el banco solo asumira el resultado del pago del cheque apdcrifo previamente perdido por el
cuentacorrentista si este lo enterd tempestivamente del hecho de la pérdida, o si la falsedad es cuestion notoria.
Es notorio lo manifiesto, palmario, patente o, como lo ha dicho la Corte, “la evidencia clara de una cosa”, es
decir, cuando “... ella supone un resalto a la simple vista de lo que se considera notorio, sin que para detectarlo
se requiera de un analisis minucioso, una comparacion de detalles mintsculos que solo logran advertirse
con ayudas técnicas o conocimientos. De alli que cuando lo que ha de calificarse como notorio, requiere
para establecerlo de tales procedimientos, deja de serlo”. (sentencia de 31 de julio de 2001, exp. 5831, no
publicada oficialmente). De suyo, entonces, para que la falsedad plasmada en el cheque previamente sustraido
al cuentahabiente pueda catalogarse como notoria, requiere que aparezca de bulto a quien la aprecia, o que
del examen normal del instrumento pueda colegirse su ocurrencia, sin tornarse necesario para establecerla
observaciones detalladas o técnicas. Ante la presencia de adulteracion semejante el banco respondera por el
pago que haya hecho del titulo valor, independientemente de cualquier otra consideracion, en especial, de si
su cliente le dio 0 no aviso oportuno del extravio del formulario respectivo.

Ahora bien, en tratdndose de una falsedad elaborada que, por ende, no alcance a ser calificada como notoria,
la Ginica circunstancia que impide que los efectos del pago del instrumento adulterado deban ser asumidos
por el girador y que, por contera, conduzca a radicar la responsabilidad en el banco, es el aviso oportuno de la
pérdida del formato de cheque, puesto que si tal informacion no se da ... vera aquél restringida la posibilidad
de objetarle a este el indebido desembolso...”, que “... estard limitada al hecho de que la alteracion o la
falsificacion fueren notorias...” (sentencia de 17 de septiembre de 2002, exp. 6434, no publicada oficialmente).
Por consiguiente, ante el aviso oportuno de la pérdida, el cuentahabiente podra ejercer la facultad de objetar el
pago, como quiera que €l traduciria incumplimiento de la revocacion de la orden documentada en el cheque
(articulo 724 Cédigo de Comercio) ...”. Ibid. Cfr. Sentencia de 17 de septiembre de 2002. Exp. 6434. También,
RoDRIGUEZ AzUERO, SERGIO. Contratos bancarios, op. cit., pag. 191.
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esta era notoria, por manera que, al no haberse dado cuenta la entidad objeto
de examen, su proceder fue negligente o imperito. Puesto en otros términos,
cuando la norma priva de eficacia exoneratoria a la omision del deber de
notificacion por el caracter notorio de la falsedad, en el fondo, el mensaje que
promueve es que ni siquiera la falta de aviso tiene la virtualidad de excusar
la negligencia de la entidad bancaria que no se percato de la falsedad notoria
y, en esa medida, introduce una valoracion de pericia y diligencia. Asi, en
la practica, al cuentacorrentista que objeta el pago del cheque falsificado o
adulterado, cuando no dio aviso oportuno, debe acreditar que la falsedad era
notoria y, con ello, introduce un alegato respecto de la pericia y diligencia de
la entidad.

Como es obvio, esta alegacion rompe la concepcion tradicional de la
responsabilidad objetiva. Ello es asi por cuanto dicha concepcion tradicional
sostiene que en la responsabilidad objetiva se prescinde de la culpa, esto es, se
excluye de todo analisis el factor subjetivo de atribucion de responsabilidad.
Pues bien, es claro que en esta hipotesis dicho examen no desaparece —por la
referida cuestion de la notoriedad de la falsificacion—, en la medida en que
mediaran notas de culpa en los argumentos de las partes, en el caso especifico
en que no se hubiera dado aviso oportuno del extravio de los formularios,
por manera que no es tan cierto que se trate de una responsabilidad de estirpe
objetiva: el examen culpabilistico subsiste y desempefia un papel importante
en la imputacion de responsabilidad a la entidad bancaria.

Asi, en suma, se tiene que respecto de la hip6tesis contenida en el articulo 733
del Codigo de Comercio, la regla general supone la objetividad, en la medida en
que la responsabilidad de la entidad se compromete cuando se hubiere pagado
un cheque falsificado o adulterado, proveniente de un formulario extraviado,
siempre que exista aviso oportuno de la pérdida o extravio. Con todo, la regla de
la objetividad se quiebra, al menos en su concepcion tradicional, cuando aparece la
figura de la falsificacion notoria que, seglin se explicd, le quita eficacia exoneratoria
a la omision de la carga de informar. En este caso, las alegaciones de las partes,
al referirse a la mencionada notoriedad, incorporan consideraciones en materia
de pericia y diligencia, de tal suerte que no se prescinde completamente de ellas.

Por lo anterior es por lo que se sostiene que no es del todo cierta la afirmacion
segun la cual la responsabilidad civil por el pago de cheques falsificados es una
modalidad de responsabilidad objetiva. Realmente, podria eventualmente decirse
que la responsabilidad es predominantemente objetiva, pero lo cierto es que la culpa
y, en general, las valoraciones subjetivas, aparecen también en esta modalidad de
responsabilidad, por manera que la afirmacion es imprecisa y transmite una idea
equivocada respecto del régimen y las cargas probatorias. La nocion tradicional de
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la objetividad alude a la prescindencia plena de la culpa, a su exclusion del examen
de responsabilidad del victimario, y es claro que ello no se presenta en el caso objeto
de examen. Esto, no solo desde el punto de vista de la prueba, sino también de la
propia concepcién mental del juez, resulta estructural.

2.4 La culpa también aparece en hipotesis diferentes al caso
particular de la exoneracion del articulo 733 del
Codigo de Comercio

La cuestion, sin embargo, no se limita solamente al caso del articulo 733 del Codigo
de Comercio, particularmente a la pérdida de la eficacia exoneratoria que tiene la
omision del deber de informacion cuando la falsificacion es notoria, sino que se
irradia incluso al caso del articulo 732 del Codigo de Comercio, a pesar de que
tradicionalmente se ha afirmado que es un régimen tipicamente objetivo.

En efecto, la propia jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, de antafio y con recurrentes reiteraciones, ha sostenido que
la imputacion de responsabilidad al banco que pague un cheque falsificado o
adulterado, si bien prescinde de la prueba de la culpa a cargo del accionante, en
caso de alegarse exoneracion por parte de la entidad, exige que esta acredite, ademas
del lleno de las precauciones que le eran exigibles, que hubo culpa de la victima o
se omitio el deber de avisar. Notese entonces como el examen no prescinde de la
diligencia, como lo indica la definicion tradicional de la responsabilidad objetiva:
la exoneracion supone, para la entidad que la pretende, la carga de acreditar que
obr¢ diligente y cuidadosamente.

Asi lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia cuando afirmd, por ejemplo, que
“... como la medida de la responsabilidad de un banco por el pago de un cheque
falso no se detiene en la culpa sino que alcanza el riesgo creado, no le basta el
lleno de las precauciones habituales, sino que es preciso probar algun género de
culpa en el titular de la cuenta corriente para que el banco quede libre ..., Asi lo
reiterd la Corte en providencia del 30 de septiembre de 1986 y del 24 de octubre
de 1994. Ya mas reciente, idéntico argumento fue replicado en providencias del 9
de septiembre de 1999 y del 8 de septiembre de 2003. Su contenido, como a simple
vista se puede observar, tiene un efecto fundamental, en la medida en que muestra
que en cualquier hipétesis de pago de cheques falsos o adulterados —ya sea la del
articulo 732 del Coédigo de Comercio, o la del articulo 733—, se impone un examen
de la diligencia del banco, como eventual victimario y, en esa medida, el caracter
de la responsabilidad no es tan objetivo como, de antaflo, se viene afirmando.
Efectivamente, no puede decirse que se trata de un régimen que prescinde, en
forma categorica, del analisis de la culpa, cuando lo cierto es que, ora por la via

25 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 29 de noviembre de 1976. G.J. t. CLII.
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desarrollada en el acapite anterior, ora por la via del criterio jurisprudencial, el
examen de la diligencia y el cuidado se impone.

Lo que sucede, dicho sea en justicia, es que ni la propia Corte Suprema
ha dimensionado el alcance de sus pronunciamientos y, por esa razon, sigue
hablando del caracter objetivo de esta responsabilidad, cuando realmente ella
misma le ha dado cabida al analisis de la culpa y ha reconocido su importancia
en las imputaciones que se hacen a diferentes entidades bancarias. Es asi como
en la propia jurisprudencia de la Corte, la defensa a ultranza de la objetividad, no
resiste un analisis serio y concienzudo, como quiera que la pretension de erradicar
el analisis subjetivo de la culpa para determinar si hay lugar o no a una condena
de responsabilidad se quiebra incluso frente al texto de las normas. Ello, en rigor,
no obedece al denominado reverdecimiento de la culpa, sino sencillamente a su
pervivencia en este particular ambito, ya que siempre ha estado alli.

Ahora bien, cumple finalmente sefialar que el caracter subjetivo de esta
responsabilidad, como es obvio, no corresponde simplemente a una categorizacion
teorica. Su incidencia practica es decisiva, en la medida en que supone que, en las
alegaciones y en la actividad probatoria de los procesos en los que se pretenda
la responsabilidad del banco por el pago de cheques falsos o adulterados, sera
necesario, de una parte, que si la entidad pretende la exoneracion, acredite que tomo
todas las precauciones necesarias —como lo exige la jurisprudencia— y, de la otra,
si la victima procura que la omision del deber de notificacion no exonere al banco,
debera también ocuparse de probar la notoriedad de la falsificacion, lo que supone,
a su turno, la negligencia de la entidad al no encontrar dicha falsificacion. En esa
medida, se irradian profundos efectos en lo que se refiere al régimen probatorio en
los procesos, por lo que la incidencia practica es grande®. Ahora, debe advertirse
que para reclamar la responsabilidad derivada de esta particular hipotesis, no es
necesario llegar hasta los estrados judiciales. También desde el punto de vista
practico, es preciso advertir la existencia de otras alternativas de proteccion de
las victimas en este tipo de situaciones. Una de ellas, novedosa y que promete
efectividad, es la del defensor del consumidor financiero, que, por su importancia
y actualidad, se desarrolla en el acapite a continuacion.

3. EL DEFENSOR DEL CONSUMIDOR FINANCIERO: UNA
ALTERNATIVA PREVIA

Sin perjuicio de la accion de responsabilidad con la que cuenta el cuentacorrentista,
en la actualidad, de acuerdo con la Ley 1328 de 2009, el consumidor financiero

26 El efecto practico de la discusion es expresamente reconocido por la propia jurisprudencia. Sobre este
particular, vid. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 8 de septiembre de 2003.
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tiene también la posibilidad de acudir ante su defensoria, con el objetivo de poner
en su conocimiento las quejas que, frente a la falsificacion y/o pérdida de los
formularios de cheques, hayan de darse. En esa medida, tal y como lo prevé el
articulo 13 de la ley citada, el defensor del consumidor financiero, en lo que a
este aspecto concierne, tiene dos funciones esenciales en procura de garantizar
los derechos del cliente, a saber: primero, resolver de manera objetiva las quejas
que se le presenten, relativas “/...] a un posible incumplimiento de la entidad vigilada
de las normas legales, contractuales o procedimientos internos que rigen la ejecucion de
los servicios o productos que ofiecen o prestan, o respecto de la calidad de los mismos”.
0, en su defecto, segundo, procurar conciliar las discrepancias existentes entre el
cliente y la entidad vigilada®’.

De conformidad con lo anterior, es importante resaltar que en ninglin caso sera
de la competencia del defensor, aquellos asuntos que superen la cuantia de cien
(100) salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de su presentacion
—articulo 14 de la Ley 1328 de 2009—.

Por otra parte, también es crucial anotar el significativo avance del Estatuto
del Consumidor sancionado, recientemente publicado, en la medida en que tiende
hacia una eficaz proteccion del cliente, en particular el consumidor financiero. De
esta manera, la mencionada norma faculta, bajo el articulo 57, a la Superintendencia
Financiera colombiana para conocer y resolver, con poder judicial, de las eventuales
controversias suscitadas entre el consumidor financiero y las entidades vigiladas
por esa misma corporacion, relativas a la ejecucion y el cumplimiento de las
obligaciones contractuales que asuman con ocasion de la actividad financiera,
bursatil, aseguradora y, en general, las relacionadas con el manejo, aprovechamiento
e inversion de los recursos captados del publico, sin que excedan de los cincuenta
(50) salarios minimos legales mensuales vigentes, dentro de los que se enmarcan,
evidentemente, la falsificacion y/o pérdidas de cheques. Dicho proceso se llevara
siguiendo el tramite verbal sumario, y en ningin evento la Superintendencia
Financiera podra conocer de asuntos que, por virtud de las disposiciones legales
vigentes, deba ser sometido a proceso de caracter ejecutivo, asi como las de
caracter laboral o penal. En este ultimo evento, debera informar y dar traslado
a la jurisdiccion competente de eventuales hechos punibles de los cuales tenga

27 Sobre este asunto es cardinal anotar que el articulo 15 de la Ley 1328 de 2009 establece, “Las decisiones
que adopte el Defensor del Consumidor Financiero seran obligatorias cuando, sin perjuicio del tramite
conciliatorio que se pueda adelantar de acuerdo con lo seiialado en el literal c) del articulo 13 de esta ley,
los consumidores y las entidades vigiladas asi lo acuerden de manera previa y expresa. Igualmente, seran
obligatorias para las entidades vigiladas las decisiones del Defensor del Consumidor Financiero, cuando
las entidades asi lo hayan previsto en sus reglamentos. La Defensoria del Consumidor Financiero no tiene
el cardcter de funcion publica”.
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conocimiento, en cuyo caso el tramite ante la Superintendencia quedara sujeto a
prejudicialidad?.

Asi, en definitiva, claro es que el cuentacorrentista, antes de iniciar una accion
de responsabilidad, que acarrea, como es bien sabido, un tramite ordinario largo
en el tiempo, cuenta con las garantias y herramientas que le otorga tanto la Ley
1328 de 2009 como el Estatuto del Consumidor, los cuales procuran ademas de la
proteccion, eficiencia en la resolucion de las controversias.

CONCLUSIONES

De conformidad con lo estudiado, es dable el determinar, como cuestion final, las
siguientes ideas:

1. Ennuestro ordenamiento juridico, de caracter continental, campea el principio
del neminem laedere, del cual se deriva la obligacion de reparar todos los
dafios causados a terceros como consecuencia de la propia actuacion. Bajo
este enunciado, relativo a la esencia misma de la responsabilidad, se han
derivado, a su vez, a partir de la ley, la jurisprudencia y la doctrina, dos
tendencias dentro de las que es dable el distinguir entre responsabilidad
subjetiva y responsabilidad objetiva. Asi, la primera se refiere a aquella en la
que la obligacidon indemnizatoria emana de la actuacion culposa o dolosa del
victimario, siendo la culpa el elemento protagonico para la constatacion de la
responsabilidad. Por su parte, en la segunda, surge la responsabilidad del agente
sin que medie su accionar culposo o doloso, constatandose simplemente el
riesgo, el dafo, asi, dicho elemento, se constituye como el determinante para
la configuracion la obligacion indemnizatoria, la responsabilidad.

2. Enrazon ala distincion anterior, en lo que a la responsabilidad por falsificacion
de cheques y pérdida de la chequera refiere —asunto central de analisis—, y
siguiendo lo dispuesto por los articulos 732 y 733 del Coédigo de Comercio
colombiano, asi como los multiples pronunciamientos jurisprudenciales por
parte de la Corte Suprema, Sala de Casacion Civil —en especial las sentencias
del 24 de octubre de 1994 y 8 de septiembre de 2003—, es dable concluir que
las normativas, en razon a su tenor literal y su entendimiento jurisprudencial,
consagran hipdtesis y consecuencias juridicas disimiles, en el entendido en que,

28 Siguiendo lo dispuesto por el paragrafo del articulo 57 del Estatuto del Consumidor, la atribucion judicial de
la Superintendencia Financiera “/...] comenzara a regir seis (6) meses después de la entrada en vigencia de
la presente ley. Para tal efecto y con la finalidad de garantizar la imparcialidad y autonomia en el ejercicio
de dichas competencias, la Superintendencia Financiera de Colombia ajustara su estructura a efectos de
garantizar que el area encargada de asumir las funciones jurisdiccionales asignadas por la presente ley
cuente con la debida independencia frente a las demas areas encargadas del ejercicio de las funciones de
supervision e instruccion’.
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como se comprobo, la responsabilidad por el pago de cheques falso o alterados
(articulo 732) evidencia un tipico ejemplo de responsabilidad objetiva, pues el
banco solo podra liberarse cuando medie culpa del cuentacorrentista. Por otra
parte, situacion diferente es que la que nos presenta el ya mencionado articulo
733, en la medida en que bajo la hipdtesis de la pérdida de la chequera, el
librador solo podra objetar el pago realizado por la entidad bancaria siempre
que la alteracion o falsificacion sean notorias, lo que implica de antemano, tal
y como se estudio, un analisis de diligencia y cuidado por parte del banco al
momento de constatar el cheque que recibe para su cancelacion o pago.

3. Estambién importante resaltar que, en el campo de la falsificacion de cheques
o pérdida de la chequera, ademas de la accion de responsabilidad con la que
cuenta el cuentacorrentista, y siguiendo lo dispuesto por la Ley 1328 de 2009
y el reciente Estatuto del Consumidor, tiene la posibilidad de acudir ante el
Defensor del Consumidor y la Superintendencia Financiera, para la resolucion
de su controversia, ya sea por medio de conciliacion o proceso judicial llevado
ante la corporacion mencionada. Dichas herramientas, mas alla de protegerlo,
procuran una decisién mas expedita que resuelve el asunto.
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